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第一章 序言
一 本稿は,1877年に成立 し1933年に改正 されるまでの ドイツ民事訴訟法1)
における 「宣誓要求制度」の分析を通 して,ド イツ法の証明責任2)を負わない
当事者の 「事案解明義務に関する議論」(以下,「事案解明義務論」 とする)の
制度的背景や基礎 にある考え方を明らかにすることを試みるものである。本稿
でいうところの 「証明責任を負わない当事者の事案解明義務」とは,証 明責任
を負 う当事者の本証が成功 していないにも拘わらず,証 明責任を負わない当事
者が事実を陳述 した り,証拠を提出しなければならないことを意味している3)。
二 事案解明義務論を考察するために,ド イッ民事訴訟法の宣誓要求制度を
検討することが有益であると考える理由を示すと以下のとお りである。
1933年以前の ドイツ民事訴訟法には2種 類の当事者宣誓制度があった。「裁判
官 宣 誓(DerrichterlicheEid)」制 度 と 「宣 誓 要 求(Derzugeschiebene
Eid=Eideszuschiebung)」制度4)である。いずれ も,主 張事実につい ての真偽不
明(ノ ン ・リケ ッ ト)を 解決す るための制度 であった と一般 に理解 されている5)。
裁判官宣誓制度 とは,裁 判所が,そ の心証の程度に応 じて,当 事者のいずれ
かに対 して宣誓 を命 じるものであった6)。主張事実の真偽について確信 を得る
1)本稿では,ド イツ民事訴訟法 を,1877年か ら1898年改正 まではCPO,1898年か
ら1933年改正 まではZPOa.F.,1933年以降はZPOと 記す。 また,ラ イヒ裁判
所 はRG,ド イツ連邦通常裁判所はBGHと 記す。
2)本稿の 「証明責任」 という用語は,原 則 として,「客観的証明責任」の意味で使
用する。
3)積 極否認義務(否認の具体化義務),および,証拠提 出義務 という形で問題 となる。
4)な お,DerzugeschiebeneEidは,「要求宣誓」や 「押 し付 け宣誓」 とも訳 され
るが,本 稿では,当 事者が相手方当事者に対 して宣誓を課す ことをよく表現する
「宣誓要求」 という訳語に従 うことにする。
5)竜寄喜助 『証明責任論』(1987,有斐閣出版サービス)16頁以下,谷 ロ安平=福
永有利編 『注釈民事訴訟法(6)』(1995,有斐閣)39頁以下 〔福永有利〕参照。
6)裁判官宣誓は,証 明責任を負 う当事者に対 して宣誓 を課すか,あ るいは,証 明責
任を負わない当事者に対 して宣誓を課すかで,「補充宣誓(Erganzungseid)」(不
完全 な証明力 を補充 して完全な証拠 とする宣誓)と 「雪冤宣誓(Reinigungseid)」
(不完全 な証拠を排除する宣誓)と に区別 されていた。
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ことがで きない場合,す なわち,心 証度が証明度にまで達 していない場合に,
裁判所は,当事者に主張事実の真偽 を宣誓 させることにより,心証度を証明度
にまで上昇 させ ることがで きるのである7)。
他方,宣 誓要求制度 とは,主 張事実について証明責任 を負 う当事者が,証 明
責任 を負わない当事者に対 して,宣 誓を要求するものであった。いずれの当事
者が宣誓義務者であるのかは,裁 判所の心証の程度 とは関係なく,証 明責任の
所在によって形式的に確定される。後述す るように,宣 誓は,主 張事実につい
て 「完全な証明」 という形式的証拠力8)を有 していた。そのため,証 明責任 を
負わない当事者 は,主 張事実に関して,自 己が有する情報,お よび,収 集 しう
る情報に基づいて,主 張事実の真偽 について確信を形成 したうえで宣誓を履行
しなければならなかった。
従って,宣 誓要求を許容することは,事 案解明のために,証 明責任を負わな
い当事者 に対 して,一 定の行為義務(具 体的には,「情報収集義務」 ・ 「確信
形成義務」)を課す ことを意味していた。また,宣誓要求の許容範囲をめ ぐって,
「主張事実に関する情報」9)と証明責任 を負わない当事者との近接性 を考慮 に
入れ,証 明責任 を負わない当事者に対 して一定の行為義務を課すべきであると
いう議論が,CPOの 立法過程,お よび,当 時の ドイツの学説 ・裁判実務にお
いてなされていた。これは,裁判所の心証の程度によって宣誓義務者を確定す
る裁判官宣誓制度についてはみられなかった議論である。
このような議論には,裁 判所の心証の程度とは関係 なく,証明責任を負わな
い当事者に対 して,一 定の行為義務を課すという点において,近 時の事案解明
義務論 との共通性を見出すことがで きる。そのため,ド イツ法の事案解明義務
論の制度的背景や基礎にある考 え方を明らかにするために,宣誓要求制度を検
討することは有益であると考える。
7)高 橋宏志 『重点講義 民事訴訟法 【新版】』(2000,有i斐閣)482頁注(65)参照。
8)詳 しくは,後 述 第二章第三節第二款参照。
9)主 張事実の存否を推認するのに役立つ間接事実や証拠 に関する情報 などである。
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三 もっとも,本稿 は,ド イッ法の宣誓要求制度の検討から直接に,わ が国
の事案解明義務論に関する具体的な解釈 を導 き出そうとするものではない10)。
本稿の主眼は,事 案解明義務論 を考察するための基礎的作業 として,わ が国の
議論に対 して影響を与えた と考えられる ドイツ法の議論の制度的背景や考え方
を探 ることにある。結論を先取 りすると,CPOの立法担当者は,証 明責任の
分配だけで訴訟における事案解明がで きる,す なわち,証 明責任 を負 う当事者
の本証が成功 しない限 り,証明責任 を負わない当事者は,事 案解明に不協力 を
決め込んで もよい11)とは考えていなかったのではないかということを示す。
四 なお,1877年か ら1933年のZPO改正に至るまで,ド イッで盛んに提唱
されていた,立 法論としての 「当事者尋問制度導入論」 についての検討は,本
稿では行わない。宣誓要求制度を備えた民事訴訟手続のもとで,証 明責任を負
わない当事者の事案解明への協力が,ど のように図 られていたのかということ
が,本 稿の問題関心であるからである。
五 本稿は,以 下のように構成される。まず,ド イツ民事訴訟法における宣
誓要求制度の内容 ・機能 を明 らかにする(第 二章)。その後 に,宣 誓要求の許
容範囲を定めた規定に照準 を合わせて,CPOの 立法過程を跡付ける(第 三章
第一節)。そして,CPO制 定から1933年のZPO改正 までの,宣 誓要求の許容
範囲に関する裁判実務 ・学説の状況を整理 した後 に(第 三章第二節),宣誓要
求制度の廃止の影響について考える(第 三章第三節)。最後に,以 上の検討の
まとめを行い,わ が国において事案解明義務論を考察するために,ド イツ法の
10)日本法は,か つて一度 も,当 事者宣誓制度 を採用 した経験が ない。いわゆるテ
ヒ ョー草案(明 治19年(1886年)6月)の段階で,既 に,当 事者宣誓制度ではな
く,当 事者尋問制度が採用 されていた(兼 子一 「民事訴訟法の制定」 『民事法研
究 第二巻』(1954,酒井書店)1頁,特 に13頁参照)。そ して,明 治23年(1890年)
の民事訴訟法(明 治二三年法律第二九号)に おいて当事者尋問制度が採用されて
以来,現 在に至 るまで,制 度の内容については改正がなされたが,当 事者尋問制
度 自体は維持されている(河 野信夫 「当事者の尋問」竹下守夫 ・石川明編 『講座
民事訴訟⑤証拠』(1983,弘文堂)297頁,福永有利 「証人尋問 と当事者尋問の改
革」松本博之 ・宮崎公男編 『講座 新民事訴訟法II』(1999,弘文堂)219頁参照)。
11)高橋 ・前掲注7)489頁参照。
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検討から得 られる手がか りを明 らかにする(第 四章)。
第二章 ドイツ民事訴訟法における宣誓要求制度
本章では,宣 誓要求の許容範囲をめぐる問題を検討するための前提 として,
ドイッ民事訴訟法の宣誓要求制度の内容 を概観 してお く。宣誓要求のイメージ
をつかむために,ま ず,若 干の具体例を挙げる(本 章第一節)。そして,当 事
者宣誓制度全般の内容 を紹介 した後 に(本 章第二節),宣誓要求制度について
みていく(本章第三節)。このような考察により,1877年に成立 したCPOには,
証明責任 を負 わない当事者 を事案解明に協力 させ るための手段が制度的に備
わっていたことを示す(本 章第四節)。
第一節 宣誓要求の具体例
本節では,当 時の ドイツ民事訴訟法の体系書12)に掲載 されていた具体例(貸
金返還請求訴訟)を参考にして,宣誓要求のいくつかのパ ターンを挙げてお く。
なお,以 下の 【具体例】は,い ずれの場合 も,他の証拠方法について証拠調べ
がなされたにも拘 わらず,係 争事実について裁判所が確信 を得 られなかった場
合,ま たは,他 の証拠方法が存在 しない場合 を想定 した ものである13)。次節
以下では,こ こで挙げた 【具体例】を参照 しつつ,宣 誓要求制度の具体的な内
容についてみてい く。
【具体例1】 被告は,金 銭の借 り入れを否認 した(金銭授受の事実につい
ては,原告が証明責任を負う)。原告は,金銭の授受について,被告に対 して,
宣誓要求 をした。裁判所は,「金銭を授受 したことは真実ではない」 という内
容の宣誓を被告 に対 して命 じた。被告は宣誓 を履行 した。これによって,金 銭
12)FriedrichHellmann,LehrbuchdesdeutschenCivilprozeBrecht,1886,S.577.
13)当事 者 宣 誓 制 度 の 「補 充 性 」 原 則 で あ る(後 述 本 章 第 二 節 参 照)。
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の授受がないということが完全に証明されたことにな り,原告の請求は棄却 さ
れた。
【具体例2】 被告は,「原告は,10年前の宴会の席で,私 に対 して,支 払
を免除 した」 という抗弁 を提出した(支 払免除の事実 については,被 告が証明
責任 を負 う)。それに対 して,原 告は,宴 会はかな り昔のことであるため詳細
に思い出す ことがで きないとして,被 告の主張を否認 した。被告は,原 告に対
して,宣誓要求をした。裁判所は,原告に対 して,「入念な審査 と調査の後に,
被告に対 して支払いを免除 したことが真実ではないという確信を得た」 という
宣誓の履行を命 じた。原告は宣誓を履行 した。これによって,支 払免除の事実
がなかったことが完全に証明されたことにな り,被告の抗弁は退けられた。
【具体例3】 被告は,原 告の被相続人に対する弁済の抗弁を提出 した(被
相続人に対する弁済の事実については,被告が証明責任を負 う)。これについて,
原告は,不 知の陳述をした。被告は,原 告に対 して,宣 誓要求をした。裁判所
は,原 告に対 して,「入念な審査 と調査の後に,被 告が被相続人に対 して,支
払をなした という確信を得 ることができなかった」という宣誓の履行を命 じた。
原告は宣誓を履行 した。これによって,被 相続人に対する弁済がなかったこと
が完全 に証明 されたことになり,被告の抗弁は退けられた。
第二節 当事者宣誓制度の概観
一 ドイツ民事訴訟法の当事者宣誓制度は,先述 したように,「宣誓要求」
制度 と 「裁判官宣誓」制度に区別 される14)。本節では,そ の両方の制度に共
14)ドイツ民事訴訟法の当事者宣誓制度については,岩 澤彰二郎 「當事者 による謹振
方法(一)」 法曹会雑誌6巻1号(1928)43頁,川嶋四郎 「1877年の ドイツ民事
訴訟法における当事者宣誓制度(1)」法政研究66巻3号(1999)1342頁,同「(2)」
法政研究66巻4号(2000)1902頁,同「(3・完)」法政研究67巻1号(2000)350
頁が詳 しい。また,裁判官宣誓制度については,竜嵜 ・前掲注5)16頁以下参照。
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通する事項 を中心にみていく。
二 当時の代表的な ドイツ民事訴訟法の体系書では,当 事者宣誓 とは,「当
事 者 に よ る,当 事 者 の主 張 の 真 実 性 の 儀 式 に則っ た確 証(feierliche
Bekraftigung)」と定義 されていた15)。当事者宣誓がなされる場合には,裁 判
所ではなく,当事者が,係 争事実の真偽 を判断するのである。このような当事
者宣誓 は,「神 による(g6ttlich)罰(宗教的 ・道徳的な罰),および,世 俗的
な(weltlich)罰(刑事罰)に 対する畏れ」によって正当化 されていた16)。
当事者宣誓は,「証言(Aussage)」ではなく,宣誓すべ き文言が,あ らか じ
め,裁 判所 に よって,「宣誓命題(Eidesnorm)」17)として様式化 されている
(formulieren)点において,証 人の宣誓 による証言とは決定的に異なってい
た18)。宣誓は,「宣誓 した事実が真実でなかった場合 には不利益を甘受する」
という意思表示であるともいわれていた19)。
三 ドイッ民事訴訟法の当事者宣誓は,一 定の 「事実」問題についてのみ認
められる,い わゆる 「事実宣誓(Tatsacheneid)」であった20)。かつてローマ
法においては,請求権や権利関係の存否 自体 に対する 「権利宣誓(Rechtseid)」
が認め られていた。 しかし,当事者宣誓が事実問題を確定するための証拠方法
15)LeoRosenberg,LehrbuchdesDeutschenZivilprozeBrecht,1927,S.377;Kon-
radHellwig,SystemdesDeutschenZivilprozeBrechts,Bd.1.,1912,S.718.
16)WilhelmKisch,DeutschesZivilprozeBrecht,Bd.2.,1911,S.111.証人 の 宣 誓 に つ
い て 論 じ た も の で は あ る が,当 事 者 宣 誓 制 度 と 「超 自 然 的 ・宗 教 的 な 制 裁 」 との
関 係 を 強 調 す る も の と して,谷 口=福 永 編 ・前 掲 注5)338頁 以 下 〔藤 原 弘 道 〕
参 照 。
17)例 え ば,【 具 体 例1】 で い う と,「 金 銭 を授 受 した こ と は 真 実 で は な い 」 が 宣 誓 命
題 で あ る 。 こ れ に対 し て,宣 誓 要 求 す る場 合 に 証 明 責 任 を負 う 当 事 者 が 提 示 す る
事 実 は,「 宣 誓 主 題(Eidessatz)」と い う(WilhelmEndemann,Derdeutsche
Civilprozess,Bd.2.1879,S.333)。本 稿 も,こ の 用 語 法 に 従 う。
18)Hellwig,aaO.(Anm.15),S.719.
19)JamesGoldschmidtは,これ を 「条 件 付 き の 自 己 呪 縛(bedingteSelbstver-
fluchung)」と い う 表 現 を 用 い て 説 明 す る(ders.,Zivilprozessrec比2.Aufl.,
1932,S.148)。
20)Rosenberg,aaO.(Anm.15>,S.377;Hellwig,aaO.(Anm.15),S.719;Lotharvon
Seuffert/HansWalsmann,ZPO,12.AufL,Bd.1.,1932,S.673.
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の一つ として捉 えられるようになったことに応 じて,宣 誓の対象が事実問題 に
限定 された。CPOの 第三草案の理 由書 にも,「宣誓 は,権 利関係ではな く事
実についてのみ認められる」 と記 されている21)。
四 当事者宣誓は,事 実確定の 「最終手段(ultimaratio)」として位置付け
られていた22)。当事者宣誓 は,他 の全ての証拠方法(書 証,検 証,鑑 定,証
人尋問)が尽 きた後に初めて認め られた証拠方法である。すなわち,裁判所が,
証拠調べの結果や弁論の全趣旨に基づき,主 張の真実性 または不真実性につい
て既に確信を得ている場合 には,も はや当事者宣誓を課すことは認められない
のである。 これは,「補充性(Subsidiaritat)」原則 と呼ばれていた。 この 「補
充性」原則により,当事者は,他 の証拠方法を申し出ることにより,宣誓が課
されることを妨げることがで きたのである23)。
さらに,裁 判官宣誓 と宣誓要求 との関係 については,「宣誓要求は裁判官宣
誓を課すことができない場合 に初めて許容される」 と考えられていたようであ
る24)。すなわち,証 明責任 を負 う当事者が宣誓要求 した場合であっても,裁
21)CarlHahn,DiegesamtenMaterialienzudenReichs-Justizgesetezen,Bd.2。
1881,S.331=Motive,S.275.
当 事 者 宣 誓 制 度 の 歴 史 的 変 遷 を 紹 介 し た 邦 語 の 文 献 と し て は,田 中和 夫 『証 拠
法 の 基 礎 理 論 』(1953,日本 評 論 新 社),野 村 秀 敏 「ロ ー マ 法 に お け る 当 事 者 宣 誓
制 度 」 三 ケ 月 古 稀 『民 事 手 続 法 学 の 革 新(中)』(1991,有 斐 閣)451頁,ド イ ツ
の 文 献 は,GeorgKleinfeller,DiegeschichtlicheEntwicklungdesTat-
sacheneidesinDeutschland,1892;HeleneMaelzer,VernehmungderPartei
undParteieidimreichsdeutschen,6sterreichischenundkUnftigenZivilprozeB,
1931,S.3ff.;AndreaMUnks,VomParteieidzurParteivernehmunginderGes-
chichtesdesZivilprozesses,Diss.,1991;Hellwig,aaO.(Anm.15),S.721ff.を参
照 。
22)Rosenberg,aaO.(Anml5),S。379.
23)ZPOa.E453条 「(1)宣誓 の 要 求,承 諾,あ る い は,反 対 要 求 に よ っ て,い ず れ
の 当 事 者 も,他 の 証 拠 方 法 を 申 し 出 る こ と は妨 げ ら れ な い 。(2)他の 証 拠 方 法 が
申 し出 られ た と き は,そ の 申 し出 が 成 果 が な い 場 合 に 限 り,宣 誓 が 要 求 さ れ た も
の とみ な す 」。Mttnks,aaO.(Anm.21),S.140ff.
24)RGUrt.v.24.11.1900(JW1900,873);RGUrt.v.7.6.1923(SeuffA78,S.104);
MUnks,aaO.(Anm.21),S.153f竜寄 ・前 掲 注5)16頁 以 下 参 照 。Goldschmidt
は,裁 判 官 宣 誓 を 命 じ る た め に は,「 今 ま で の 弁 論 や 証 拠 調 べ の 結 果 が,証 明 責
任 を 負 う 当 事 者 に とっ て 有 利 な も の で な け れ ば な ら な い 」 と い う(ders.aaO.
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判所は,裁 判官宣誓を命 じることができたのである25)。
五 宣誓 命 題 は,宣 誓 義 務 者 と宣 誓 主 題 との 関係 に応 じ て,「真 実 宣 誓
(Wahrheitseid)」26)と「確 信 宣 誓(()berzeugungseid=Glaubenseid)」27)と
に区別 されてい た。
前者 は,宣 誓主題 が,「宣誓義務 者の行為,あ るいは,認 識 の対象 」(以下,
本 稿 で は,factapropriaとす る)で あ る場 合 の宣誓 で あ り,後 者 は,宣 誓 主
題 が,「宣 誓義務者 の代 理人(Vertreter)または前権利者(Rechtsvortrager)
の行為,あ るい は,認 識 の対象」(以 下,本 稿 で は,factaalienaとす る)で
ある場 合 の宣誓で ある。いず れの当事者 が事実 を主 張 した のか とい うこ とで は
な く,宣 誓主題 と宣誓 義務者 との問の 関係 が 問題 とされた28)。さ らに,facta
alienaにつ いて の宣誓 の場合 には,宣 誓義務 者 に対 して,「入念 な審査 お よび
調査 義務」 が課 され た29)。
(Anm.19),152)。これによると,裁 判所が係争事実の存否について五割程度の心
証 しか得ていない全 くのノン ・リケッ トの場合には,裁 判官宣誓を課せないこと
になる。宣誓要求は,こ の ような場面で特 に問題 となった。 もっとも,裁 判官宣
誓 を課すか どうかの判断は裁判所の裁量に委ね られていたという理解(竜 寄 ・前
掲注5)37頁以下)に 立つ と,裁 判所の心証の程度とは関係な く,宣誓要求が許
容 される場合があったことになる。
25)裁判官宣誓の場合には,宣誓義務者の確定は裁判所の裁量判断に委ねられていた。
当事者の知識,誠 実性,信 頼性などを考慮要素 として判断 されていたようである
(Rosenberg,aaO.(Anm.15),S.387)。
26)ZPOa。E459条1項。宣誓命題が,「主張が真実である,あ るいは,真 実でない」
とい う文言の宣誓である(【具体例1】 参照)。ただ し,例 外(ZPOa.F.459条
2項)が 認められていた(【具体例2】 参照)。
27)ZPOa.E459条3項。宣誓命題が,「主張が真実であるという確信 を得 た,あ る
いは,主 張が真実である とい う確信 を得 なかった」という文言の宣誓である(【具
体例3】 参照)。
28)Endemann,aaO.(Anm.17),S.329.川嶋 ・前掲注14)「(2)」1896頁参照。
29)これが,普 通法 における 「確信宣誓」 と異なる点である(MUnks,aaO.(Anm.
21),S.138)。ZPOa.F.459条の草案である第三草案410条の理 由書には,「宣誓
の形式 として調査義務(Erkundigungsp且icht)を採用す ることによ り,調 査の
実施が保証 される限 りにおいて,確 信宣誓は,真 実宣誓 にまで高め られる。裁判
官は,釈 明権 を行使することによって,宣 誓をする前に,宣 誓義務者が実際に調
査 した ことに関す る情報 を提出 させるこ とが できる」 と記 されていた(Hahn,
aaO.(Anm.21),S.338=Motive,S.284)。
194 商 学 討 究 第51巻 第2・3号
六 以上の ような宣誓は,原 則 として,「条件付 き終局判決」によって,宣
誓義務者に対 して課 された30)。もっとも,一 定の要件 を充たす場合には,裁
判所の裁量で,「証拠決定(BeweisbeschluB)」によって宣誓 を命 じることも
認められていた31)。
条件付 き判決が確定 した後の宣誓期 日(Schwurtermin)において,宣 誓が
履行(あ るいは拒絶)さ れ,そ れに応 じて,い わゆる 「終局判決(Purifikati-
ons-oderLauterungsurteil)」と呼ばれる判決が言い渡された32)。他方,証 拠
決定によって宣誓が命 じられた場合 には,原 則 として,即 時に宣誓期 日が定め
られて,宣 誓が履行(あ るいは拒絶)さ れた。
七 宣誓の履行(あ るいは拒絶)の 効力は,先 述の宣誓命題の違いに関係な
く,宣誓主題である事実の真偽について 「完全な証明」 という形式的証拠力で
あった33)。すなわち,宣誓義務者が証明責任を負わない当事者である場合には,
証明責任 を負 う当事者の主張事実が真実でないことが,裁 判所の心証とは関係
なく,完全に証明されたことになった。他方,宣 誓義務者が証明責任 を負 う当
事者である場合には,そ の者の主張が真実であることが,裁 判所の心証 とは関
係な く,完全に証明された ことになった34)。それに対 して,宣 誓義務者が,
30)ZPOa.E460条「(1)宣誓の履行は,条 件付 き判決をもって言い渡す」。
31)ZPOa.F.461条「(1)当事者が宣誓の重要性 および宣誓命題について合意 した場
合,宣 誓が中間の争いの処理にとって有用である場合,ま たは,宣 誓の履行が個
別的に独立 した攻撃 ・防御方法についての判断による場合には,宣 誓の履行は,
証拠決定によって,命 じることができる。(2)460条によって言い渡 された終局判
決の異議の要件が明 らか に存在 しない場合に も,同 様の ことが あてはまる」。
MUnks,aaO.(Anm.21),S,150£川嶋 ・前掲注14)「(2)」1892頁参照。
32)ZPOa.F.462条「(1)条件付 き判決において,宣 誓命題,お よび,宣 誓の履行あ
るいは不履行の効果が,事 案の状況が許容する限 り詳細に確定されなければなら
ない。(2にの効果 は終局判決により生 じる」。
33)ZPOa.F.463条「(1)宣誓 の履行に よって,宣 誓 した事実の完全 な証明が根拠付
けられる」。
なお,ZPOaF.141条に基づ く当事者聴聞(Parteianh6rung)を実施するのが,
当時の裁判実務であった との指摘 もある(L.Levin,RichterlicheProzeBleitung
undSitzungpolizeiinTheorieundPraxis,1913,S.134f.)。
34)Rosenberg,aaO.(Anmユ5),S。380.
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宣誓 を拒絶す る陳述をした場合,何 の応答もしない場合,お よび,宣 誓期 日を
慨怠 した場合には,主張事実の反対事象が完全に証明されたことになった35)。
第三節 宣誓要求制度
本節では,当 事者宣誓制度のうち宣誓要求制度に特有の事項についてみてい
く。 まず,宣 誓要求の法的性質を明 らかにする(本 節第一款)。そ して,宣 誓
要求に対する証明責任を負わない当事者の応答強制についてみた後に(本節第
二款),宣誓要求の許容要件を整理する(本 節第三款〉。
第一款 宣誓要求の法的性質
一 前節でもみたように ドイツ民事訴訟法では,宣誓要求は,裁 判官宣誓
と同様に,「証拠方法(Beweismittel)」の一つ として位置付けられていた。
宣誓要求 と裁判官宣誓との最 も大きな違いは,以 下の点である。
先述 したように,裁 判官宣誓 とは,証 明責任の所在と関係なしに,裁判所
がその裁量によって,当 事者のいずれかに対 して課す宣誓である。それに対
して,宣 誓要求は,証 明責任 を負 う当事者が,証 明責任を負わない当事者に
対 して宣誓を課すとい う 「当事者のイニシアディブ(Parteiinitiative)」36)に
基づ く宣誓である37)。証明責任 を負 う当事者は,証 明責任 を負わない当事
者に対 して,「主張事実を宣誓 したうえで否定すること」38),換言すれば,「否
認の真実性 を宣誓すること」 を要求することになる。当時の学説の多 くは,
35)ZPOa.F.464条「(1)相手 方 に よ る 宣 誓 の 免 除(Erlassung)は宣 誓 の 履 行 と 同 様
の 効 果 を有 す る 。(2)宣誓 の 履 行 の 拒 絶 は 宣 誓 す べ き事 実 の 反 対 事 象 が 完 全 に 証 明
さ れ た と み な され る 」。
36)AdolfWach,VortrageUberdieReichscivilprocessordnunggehaltenvorprakti-
schenJuristenimFruhjahr,2.AufL,1879,S,219.
37)な お,宣 誓 要 求 す る 当 事 者 は,「Deferent」,宣誓 要 求 さ れ る 当事 者 は,「Delat」,
さ ら に,宣 誓 要 求 に 対 して 反 対 要 求 さ れ る 当 事 者 は,「Relat」と称 さ れ る の が 一
般 的 で あ っ た(DeferentとRelatとは,原 則 と して 同 一 人 物 で あ る)。 な お,「 反
対 要 求 」 に つ い て は,後 述 本 節 第 二 款 参 照 。
38)Rosenberg,aaO.(Anm.15),S.383.
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宣誓要求制度を,当 事者に対 して,一 定の事実問題 についての 「処分権能
(Dispositionsbefugnis)」を認めたもの として捉えていた39)。
二CPOの 立法担当者 も,宣誓要求を証拠方法 として位置付ける一方で,
宣誓要求が 「和解的性質(Vergleichsnatur)」を有することを認め40),それ
を当事者の処分行為 として理解 していた。 このことは,CPOの 立法担当者
が,当 事者間の合意により,宣誓要求の許容要件(後 述本節第三款参照)を
外すことを認める規定41)を採用 したことか らもみ とることができる42)。な
お,宣 誓要求が当事者の処分行為としての法的性質を有 していたことは,宣
誓要求のルーツが,一 定の権利関係の確定を当事者の処分に委ねる,ロ ーマ
法 における 「和解的宣誓(Schiedseid)」であることに起因すると一般に理
解 されている43)。
第二款 宣誓要求に対する証明責任を負わない当事者の応答強制
一 証明責任を負う当事者の宣誓要求が許容される場合には,証明責任を
39)Endemann,aaO.(Anm17),S.309f.;Kisch,aaO.(Anml6),S.113;Wach,aa()
(Anm.36),S.164;JakobWeismann,LehrbuchdesdeutschenZivilprozeBrechtes,
B(1.1.1903,S.170;Kleinfeller,LehrbuchdesDeutschenZivilprozeBrechts,3.
AufL,1925,S.376;RichardSchmidt,LehrbuchdesdeutschenZivilprozeBrechts,
2.AufL,1910,S.529f.;JuliusWilhelmPlanck,LehrbuchdesDeutschenCivil-
prozessrechts,Bdl.1891,S.292;Heilfron/Pick,LehrbuchdesZivilprozeBrechts
Bd.1.,3.AufL,S.801;MoritzFierich,UberdieEideszuschiebung,GrUnhuts
Zeitschrift16(1889),Sl55;GustavBohn,DerParteieidundseineMangel,Diss.
1914,S.5f.
40)Hahn,aaO.(Anm.21),S.331・Motive,S.275.
41)ZPOa.F.450条 「裁 判 所 は,両 当 事 者 が 宣 誓 に つ い て 合 意 を な し,か つ,宣 誓
が 事 実 に 関 係 し て い る と き は,445条,448条,449条 で 規 定 さ れ て い る,宣 誓 要
求 お よ び 反 対 要 求 に つ い て の 制 限 を 適 用 し な い こ と を 命 じ る こ と が で き る 」。
42)Hahn,aaO.(Anm.21),SS.659,1095;Hellwig,aaO.(Anm.15),S.720;Weismann,
aaO.(Anm.39),S.175f.;FriedrichStein/MartinJonas,ZPO,14.AufL,1928,vor
§445皿.川 嶋 ・前 掲 注14)「(1)」1338頁 参 照 。
43)Hellwig,aaO.(Anm.15),S.721ff.;Kleinfeller,aaO.(Anm.39),S.377f.ロー マ 法 で
は,宣 誓 は 和 解 契 約 の 一 種 と 考 え ら れ て い た よ う で あ る(野 村 ・前 掲 注21)462
頁 参 照)。
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負 わ な い 当事 者 は,「宣 誓 を履 行 す る(annehmen)」,「宣 誓 を拒 絶 す る
(verweigern)」,「宣 誓要 求 に対 して 反対 要求 をす る(zurUckschieben)」
とい う応答 の うちのいず れ か を行 わ なけ れば な らなかっ た44)。なお,先 述
した よ うに,宣 誓要 求 に対 して何 も陳述 しない場合 には,宣 誓 は拒 絶 された
もの とみ な され た45)。
証明責任 を負わない当事者が宣誓を履行した場合 には,主張事実が真実で
ないことが完全に証明されたことになった。それに対して,証 明責任を負わ
ない当事者が宣誓を拒絶 した場合 には,宣 誓命題の反対事象,す わなち,主
張事実が真実であることが完全 に証明されたことになった。
二 説明を必要 とするのは,「反対要求(ZurUckschiebung)」である46)。
「反対要求」 とは,証明責任 を負わない当事者が,証 明責任 を負 う当事者 に
対 して,主 張事実の真実性の宣誓を要求することである47)。この ような反
対要求が許容 される場合には,今 度は,証 明責任を負 う当事者が応答 しなけ
ればならなくなる(反 対要求に対する応答強制)。そして,反 対要求に応 じ
て宣誓を履行 した場合 には,証 明責任を負う当事者の主張事実の真実性が,
完全に証明されたことになった。
このような反対要求は,宣 誓主題が証明責任 を負 う当事者のfactaprop-
ria,あるいは,そ の者の代理人や前権利者のfactaalienaに該当する場合に
44)応答 「義務(P且icht)」であるのか,そ れとも,応 答 「責任(Last)」であるのか
については争いがあった。 これは,当 事者は,相 手方の主張に対 して,陳 述 「義
務」を負 うのか,そ れ とも,陳述 「責任」を負 うのかという形で,ZPOaF.138
条1項(ZPO138条2項)の 解釈をめぐって議論が展開されたようであるが,本
稿では,そ の内容 を詳 らかにできなかった。 もっとも,当 時の代表的なコンメ ン
タールでは,「(この論争は)単 に理論的な意義を有 しているにす ぎない」 と理解
されていた(Stein/Jonas,aaO.(Anm.42),§13811.)。
45)ZPOa.F.452条「(2)当事者が何 も陳述 しないとき,ま たは,反 対要求が許容 さ
れない場合 に宣誓 を条件付 きで受け入れることな く反対要求をしたときは,宣 誓
は拒絶 された もの とみなされる」。
46)ZPOa.E452条「(1)宣誓 を要求された当事者 は,た とえ宣誓要求に関 して異議
を申し立てている場合であっても,宣 誓 を受け入れるか,ま たは,反 対要求する
かという陳述を しなければならない」。
47)Rosenberg,aaO.(Anm.15),S.383.
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限って許容された48)。もっとも,宣 誓主題が,証 明責任 を負 わない当事者
にとってfactapropriaであるのに対 し,証 明責任 を負 う当事者 にとっては
factaalienaである場合 には,反 対要求は許容 されなかった。このことは,
ドイッ民事訴訟法の宣誓要求制度が,「確信宣誓」 よりも 「真実宣誓」 を優
先す る制度であったことを示 している49)。反対要求が許容 されるのは,証
明責任 を負 う当事者のほうが,証 明責任を負わない当事者よりも,宣誓主題
に関する 「最善の情報(besteKunde)」を有 していると判断 される場合 な
のである50)。
三 以上のように,主 張事実(宣 誓主題)が 真実であることが完全 に証明
されるか,あ るいは,そ れが真実でないことが完全に証明されるかは,証 明
責任を負わない当事者の応答の態様如何 にかかっていた。この意味において,
証明責任を負わない当事者は,一 定の事実問題の真偽の確定について,負 担
が非常に大 きかったといえるであろう51)。
第三款 宣誓要求の許容要件
本款では,こ れまでの記述 と重複するところもあるが,宣 誓要求の許容要
件を整理する。宣誓要求が認められるためには,次 に挙げる要件が充たされ
なければならない。
【1】宣誓要求する当事者が,宣 誓主題について,証 明責任を負っている
こと52)。
48)ZPOa.F.448条「(1)宣誓 に 対 す る 反 対 要 求 は,445条 に よ り宣 誓 要 求 が 認 め られ
る場 合 に 限 っ て,許 容 さ れ る 。(2)相手 方 当 事 者 で は な く,宣 誓 要 求 さ れ た 当 事 者
が,自 己 の 行 為 あ る い は 認 識 に つ い て,宣 誓 し な け れ ば な ら な い と き は,反 対 要
求 を す る こ と は 認 め られ な い」。
49)MUnks,aaO.(Anm.21),S.137f.
50)Bohn,aaO.(Anm.39),S.9.この よ う に,ド イ ツ 民 事 訴 訟 法 の 宣 誓 要 求 制 度 が,「主
張 事 実 に 関 す る情 報 を 有 して い る 当 事 者 が 宣 誓 す べ き で あ る」 と い う 考 え 方 に 基
づ い て い た こ と は,後 述 第 三 章 参 照 。
51)Kisch,DiebestimmteBezeichnungderEidestatsache,in:FSPaulLaband,
1908,S.172.
52)ZPOa.F.447条「証 明 義 務 を 負 わ な い 当 事 者 は,宣 誓 要 求 に よ っ て,証 明 義 務
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【2】宣誓主題が,判 決にとって重要であ り,かつ,証 明の必要性が認め
られること53)。
【3】 宣 誓要 求 され る当事 者 が,訴 訟 能力(ProzeBfahigkeit)を有 して
い るこ と54)。
【4】 宣誓主題が事実問題であること。 この要件をめぐって,「(宣誓義務
者の)判 断」,「法律概念」,および,「内的事実」についての宣誓要求
が許容されるか否かが,当 時の ドイツの裁判実務 ・学説において問題
とされた55)。
を引 き受 けるこ とはない」。Mttnks.aaO.(Anm.21),S.145£川嶋 ・前掲 注14)
「(1)」1327頁参照。
53)ZPOa.E446条「宣誓要求 は,裁 判所 が反対事象 について証明 されたと判断す
る事実については,許 容されない」。
54)訴訟無能力者の場合には,そ の者の法定代理人に対 して宣誓要求 しなければなら
ない。この要件が必要 とされるのは,前述 したように,宣誓要求の前身であるロー
マ法における和解的宣誓が,証 拠調べの回避 を目的 とする一種の和解契約であっ
たことに起因する(Mttnks,aaO.(Anm.21),S.110)。すなわち,和 解契約 を締結
す る能力を有す る当事者に対 してのみ宣誓要求することが認められると解 されて
いたのである。
また,普 通法にお いては,第 三者,と りわけ,係 争債権の譲渡人(Zedent)
に対 して,宣 誓要求することが認められるか否かが議論されていた。このような
第三者 に対する宣誓要求の問題は,当 時の 「証人能力(Zeugnisfahigkeit)」の考
え方と密接 に関係 している。譲渡人は,訴 訟の勝敗の帰趨によって,譲 受人に対
して求償義務を負 うことになるため,訴 訟の結果に対 して 自己の利益 を有 してい
るとして,証 人能力が否定される場合があった。そ して,こ のような場合 に,譲
渡人の有す る情報を利用するために,譲 渡人に対する宣誓要求が許容されると考
えられていたのである(MUnks,aaO.(Anm21),S.112f.)。
55)ここで,「事実」概念に関する当時の ドイツの裁判実務 を整理 してお く。
「宣誓義務者の単なる判断(Urteil)や推論(SchluBfolgerung)は,宣 誓の対
象 とな らない」 とした もの(RGUrt.v.28.6.1904(JW1904,475))や「推論の
必然性や正当性は,宣 誓の対象 とはならず,裁 判官によって判断されねばならな
い」 としたもの(RGUrt.v.20.9.1888(RGZ21,402))があった。 しか し,事 実
について宣誓する場合であって も,一 定の範囲で宣誓義務者の判断や推論が問題
となる。いわゆる 「事実判断(Tatsachenurteile)」である。「事実」と 「判断」 ・
「推論」とを厳密に区別す ることは困難である。そのため,先 に挙げた裁判例は,
宣誓義務者が事実判断をすることが困難である場合 には,宣 誓要求が認められな
い とい う意味で理解すべ きであろう。
このことは,RGUrt.v.20,10.1881(RGZ7,1)が明確に述べていた。「CPO410
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【5】 宣 誓主 題が特 定 して い る(bestimmt)こと56)。この要件 は,も っ
ぱ ら,「模 索 的 宣 誓(Erforschungs-oderAusforschungseid)」が 許
容 され るか 否か とい う形 で 問題 となった57)。もっ とも,本 稿 で は,
条(ZPOa.F.445条)は,法律概念や判断を宣誓命題 とすることを絶対 に認め
ないという意味で理解 されるべ きではない。事実 と法律概念 ・判断 とを区別す る
ことは非常に困難である。個別的な当事者 について,特 定の法律概念(を 理解す
る能力)や 特定の判断をす る能力(Befahigung)を前提 として もよい場合 には,
法律概念や判断を,CPO410条にい う 『事実』 と解 し,そ れについて宣誓要求す
ることが許容されると理解すべ きである」。
この判決 を前提 として,RGは,例 えば,「合意(Vereinbarung)」(RGUrt.
v.3.12.1891(Gruchots37,387)),「雇傭 関係(Dienstverhaltnis)」(RGUrt.v.
13.2.1903(JW1903,124)),「契約締結」(RGUrt.3.11.1893(JW1893,136)),「委
任」(RGUrt.v.10.3.1895(JW1895,295))についての宣誓要求を認めた。また,
RGは,宣 誓主題の内容 によって画一的に宣誓要求の許容性 を判断 していたので
はな く,個別具体的な宣誓義務者の能力 に応 じて,そ の許容性 を判断 していた。
例えば,「所有権」についての宣誓要求を,RGUrt.v.15.12.1884(JW1885,26)
は認めたが,RGUrt.v.27.3.1898(JW1898,415)は認めなかった。
「内的事実」について,RGは,「各人の知識,信 頼,目 的,意 図は,た しかに,
外的に知覚 しうる事実ではないが,内的な認識の対象 となる事実である」として,
宣誓要求を認めた(RGUrt.v.20.9.1888(RGZ21,402))。RGは,例えば,「書
類に署名 した時点における被告の意思」(RGUrt.v.27.10.1892(JW1892,506))
や 「原告が違法性 を知っていた こと」(RGUrt.v.13.4.1904(RGZ57,390))に
ついての宣誓要求 を認めた。 もっとも,こ のような内的事実についての宣誓要求
が許容されるためには,内 的事実に関す る事実が客観的に存在し,か つ,そ れを
認識で きた ことを要件 とするようである(RGUrt.13.6.1906(JW1906,475))。
その他,例 えば,「錯誤者は,事 実を知っていれば,取 消の意思表示 をしたであ
ろ う」 とい うような 「仮定的 な(hypothetische)内的事実」 についての宣誓要
求が許容 されるか も問題 となった。
以 上 の 問題 を扱 う論 文 や モ ノ グ ラ フィー と して,Kleinfeller,DerThat-
sacheneidnach§410derDeutschenCivilprozessordnung,ZZP16(1891),227ff.;
SiegmundGeorgPick,DerParteieidUberinnereTatsachen,Diss.,1909;Kisch,
aaO.(Anm.51),S.229ff.などを参照。
56)ZPOa.F.451条「証拠 の申し出は,特 定 して示 された事実についての宣誓を相
手方に要求する陳述によって行 う」。
57)例えば,「妻が夫以外のある男性 と性的な関係 を結んでいた」 というような概括
的な主張についての宣誓要求が許容 されるかという問題である。当時の代表的な
体系書では,宣誓要求 をする当事者は,「場所的 ・時的 ・人的 ・客観的状況によっ
て,(宣誓主題を)一 定の歴史的な出来事 として示 し,そ れを証明責任 を負わな
い当事 者 に認識 させ なければな らない」 と説明 されていた(Rosenberg,aaO.
(Anm.15),S.381)。
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宣誓主題(主 張事実)が 特定 されていることを前提 として検討を進め
てい く。
【6】 宣誓主題が,「証明責任 を負 わない当事者 自身の行為,あ るいは,
認識 の対 象(factapropria)」に該 当す るか,ま たは,「証明責任 を負
わ な い 当事 者 の 代 理 人 や 前権 利 者 の行 為,あ る い は,認 識 の対 象
(factaaliena)」に該 当す るこ と58)。
第四節 小括
一 以上のことから,宣誓要求制度は,一 定の事実問題の真偽の確定を当事
そ れ に 対 し て,RGUrt.v.&3.1894(JWI894,197)は,特定 性 の 程 度 に つ い
て,次 の よ う に 判 断 した 。
「(宣誓 主 題 の)内 容 は ,完 全 な 良 心(Gewissenhaftigkeit)と確 信
(Uberzeugungstreue)をも っ て 応 答 で き る 」 程 度 に 特 定 さ れ て い な け れ ば な ら
な い 。 「ZPOa.F,451条に い う特 定 性 は,宣 誓 義 務 者 が 宣 誓 主 題 の 内 容 に つ い て
疑 念 を 抱 く余 地 が な い,す な わ ち,(宣 誓 主 題 と)他 の 事 実 と を 区 別 す る こ とが
で き,宣 誓 を 完 全 な 責 任 の も とで 行 う こ とが で き る か 否 か を 判 断 し う る 程 度 で 充
た さ れ る 」。 同 様 の 判 断 を す る も の と し て,RGUrt.v.14.12.1903(Gruchots48,
361)があ る。
さ ら に,た と え 宣 誓 主 題 が 特 定 さ れ て い て も,そ れ が 「当 て ず っ ぽ うの 」 主 張
で あ る 場 合 に は,宣 誓 要 求 は 認 め ら れ な か っ た(RGU沈v.&11.1897(JW1898,
8);RGUrt.v.26.7.1898(JW1898,539);RGUrt.v.10.1.1907(Gruchotssl,
1064))。そ の 他,「 客 観 的 な 手 掛 か り(Anhaltspunkte)があ る 場 合 に は,特 定 性
は 過 大 に は 要 求 さ れ な い 」 と して,特 定性 の 要 求 を 一 定 の 範 囲 で 緩 和 す る裁 判 例
も あ っ た(RGUrt.v.5.7.1913(Recht1913,Nr.2901))。模 索 的 宣 誓 を 詳 細 に 論
じた もの と し て,畑 瑞 穂 「民 事 訴 訟 に お け る 主 張 過 程 の 規 律(一)」 法 協112巻4
号(1995)510頁 以 下 参 照 。 ド イ ツ の 論 文 や モ ノ グ ラ フ ィ ー は,Kisch,aaO.
(Anm.51),S.165ff.;Bohn,aaO.(Anm.39),S.29ff.;GerdChudoba,Derausfors-
chendeBeweisantrag,Diss,,1993,S.21ff.を参 照(Chudobaの モ ノ グ ラ フ ィー の
紹 介 と し て,畑 「紹 介 」 民 訴 雑 誌40号(1994)256頁が あ る)。 ま た,模 索 的 宣 誓
に 関 す るRGの 一 連 の 裁 判 例 は,HansWalsmann,ReichsgerichtundEides-
beweis,in:OttoSchreiber(hrsg.),DieReichsgerichtspraxisimdeutschen
Rechtsleben,Bd.6.,1929,S.257ff.に整 理 さ れ て い る 。
58)ZPOaF.445条。 本 条 の 立 法 沿 革,お よ び,「 前 権 利 者 」 ・「代 理 人 」 概 念 の 解 釈
に つ い て は,後 述 第 三 章 参 照 。 な お,宣 誓 義 務 者 の 認 識 可 能 性 を争 う場 合 に は,
宣 誓 要 求 を す る 当 事 者 が 宣 誓 義 務 者 の 「認 識 能 力(Wahrnehmungsfahigkeit)」
を 証 明 し な け れ ば な ら な い と解 さ れ て い た よ う で あ る(Walsmann,aaO.(Anm.
57),S.261;Planck,aaO.(Anm.39),S.306)。
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者のイニシアテ ィブに基づ く処分に委ねる 「当事者主体の事案解明手続」とし
て捉えることができるであろう。証明責任 を負 う当事者の宣誓要求が許容され
ることにより,一定の事実問題 について,自 由心証に基づ く裁判所の事実認定
権限が排除されることになったのである59)60)。
もっとも,「当事者主体の事案解明手続」 といっても,証 明責任を負 う当事
者の主張事実の真偽の確定は,も っぱら,証明責任 を負わない当事者の応答の
態様如何 にかかっていた。宣誓要求が,宣 誓主題について,「完全な証明」と
いう形式的証拠力 を有することに鑑みると,主 張段階における応答強制61)と
比べ,宣 誓要求段階では,証 明責任を負わない当事者は負担が大 きかったとい
える。すなわち,証 明責任 を負わない当事者 は,宣誓 を履行するために,主 張
事実 に関 して,既 に情報 を有する場合には,そ れに基づ き,また,情 報を有 し
ていない場合には,情 報収集 した後にその情報に基づき,宣誓主題の真実性 に
ついて確信を形成 しなければならなかったのである(情 報収集義務 ・確信形成
義務)。本章第一節で挙げた 【具体例3】 でいうと,弁 済の事実につ き証明責
任を負わない当事者は,被 相続人の行為について調査 した後に,被 相続人が本
当に被告か ら弁済を受けたか否かを判断 しなければならないことになる。
二1877年に成立 したCPOに は,主 張事実に関 して,証 明責任を負 わない
当事者が有する情報,お よび,収 集しうる情報を事案解明のために使用 させ る
ための手段が制度内在的に備 わっていた。その手段 とは,す なわち,証 明責任
を負 う当事者が行 う宣誓要求である。
59)畑 ・前 掲 注58)510頁は,こ の こ と を,「一 種 の 当 事 者 支 配 を 認 め る もの 」 と い う。
ま た,近 時,ド イ ッ に お い て,当 事 者 の 処 分 権 能 とい う観 点 か ら,自 白 法 理 と宣
誓 要 求 制 度 と の 連 続 性 を 指 摘 す る 見 解 が あ る(JoachimP.Schmidt,Teilbarkeit
undUnteilbarkeitdesGestandnissesimZivilprozeB,Diss.1972,S.96ff.)。Paul
Oberhammer,Parteiaussage,ParteivernehmungundfreieBeweiswUrdigung
amEndedes20.Jahrhunderts,ZZP113(2000),295,306f.も参 照 。
60)宣誓 要 求 の 場 合 に 裁 判 所 が しな け れ ば な ら な い こ と は,宣 誓 要 求 の 許 容 性 を判 断
す る こ と,お よ び,当 事 者 の 主 張 に 基 づ い て 宣 誓 命 題 を 作 成 す る こ と で あ る
(Bohn,aaO.(Anm.39),S.6)。
61)主 張 段 階 に お け る 応 答 拒 絶 の 効 果 は,主 張 事 実 に つ い て 擬 制 自 白 が 成 立 す る こ と
で あ る 。
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この ように,宣誓要求制度は,ノ ン ・リケットを解決するという機能だけで
な く,証明責任を負わない当事者か ら主張事実に関する情報を引 き出すとい う
機能 も有 していたと理解することができそ うである62)。なお,CPOの 立法担
当者が考えていた宣誓要求制度の機能については次章で考察する。
三 以上のように宣誓要求制度を理解 したうえで,次 に検討 しなければなら
ない問題は,証 明責任 を負わない当事者に対 して,事 案解明のための一定の行
為義務(情 報収集義務 ・確信形成義務)を 課す ことが,ど のように正当化され
ていたのか,ま た,そ のような行為義務 を課す ことが,ど のような範囲で許容
されていたのか ということである。これは,宣誓要求の許容範囲を定めた許容
要件 【6】と関連する。そ こで,次 章では,許容要件 【6】をめ ぐる立法過程
における議論,お よび,当 時の ドイツの裁判実務 ・学説について検討する。
第三章19世 紀中期から1933年までの ドイツの議論状況
本章では,宣 誓要求の許容範囲について定めた条文(CPO410条=ZPOa.F.
445条)の立法過程における議論,お よび,そ れに関する当時の ドイツの裁判
実務 ・学説における議論を跡付 ける。まず,ハ ノーファー草案,プ ロイセ ン草
案,北 ドイッ草案,お よび,第 一草案 ない し第三草案の審議過程における議論
を検討する(本 章第一節)。そこでは,証 明責任 を負わない当事者 と主張事実
に関する情報との関係に着 目した議論が展開されていた。そ して,CPOが 制
62)先述 したように,宣 誓要求が問題 となる主な場面とは,裁 判所が主張事実の真偽
について全 くのノ ン ・リケッ トの場合である(前 掲注24)参照)。宣誓要求制度
が存在 しないとす ると,証 明責任 を負わない当事者 は何 ら反証す る必要はな く,
証明責任法理により,証明責任 を負う当事者が敗訴することになるであろう。もっ
とも,宣 誓要求制度の もとで も,例 えば,【具体例1】 で,証 明責任 を負わない
当事者が金銭の授受について宣誓 を履行す ると,結 果的には,証 明責任を負 う当
事者 は敗訴することになる。 このように,宣 誓要求制度は,証 明責任 を負 う当事
者の勝訴という結果 を常 にもた らす ものではないのである。以上のことから,宣
誓要求制度は,主 張事実の真偽が ノン ・リケ ットである場合 に,証 明責任 を負わ
ない当事者が事案解明のために何 もしないでいることを認めない制度であったと
いえるであろ う。
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定 された1877年か ら1933年のZPO改正 に至 るまでの裁判実務 ・学説 における
議論の状況を整理 した後に(本 章第二節),宣誓要求制度の廃止の影響につい
て考える(本 章第三節)。このような考察か ら,CPOの 立法担 当者が宣誓要
求制度に期待 していた機能を示す と同時に,ド イツ法の事案解明義務論の基礎
にある考え方を明らかにする。
第一節CPO410条 の立法沿革63)
-CPO410条 は,宣 誓要求 の許容範 囲 につ いて,次 の ように規 定 してい た。
なお,CPO410条 は,1898年の 改正 に よっ て,内 容 は そ の ま まで 条 数 が,
ZPOa.F.445条となった。
【CPO410条(ZPOa.F.445条)】
「宣誓 要求 は,相 手方,お よび,相 手方 の前権 利者 または代理人 の行為,あ
るい は,認 識の対象 であ る事 実 につ いてのみ許 容 され る」。
二 この条文は,前 章第三節第三款でみた宣誓要求の許容要件のうち 【4】
と 【61について規定 していた。前章第二節で もみたように,当 事者宣誓が証
拠方法の一つとして位置付 けられることにより,宣誓の対象は,請 求権や権利
関係自体ではな く,その基礎 となる事実問題に限定 された。CPOの立法過程
では,当 事者宣誓を証拠方法 として捉えること自体に関 しては争いがなかった
ため,宣誓の対象を事実問題に限定す ることの当否は,ほとんど議論されなかっ
たようである。これに対 して,ど のような事実について宣誓要求が許容 される
のかという宣誓要求の許容範囲をめ ぐっては,CPOの たたき台 となった各草
案の審議過程において議論が展開されていた。そこで,本節では,許容要件 【4】
については簡単に言及す るに止めて,許 容要件 【6】をめ ぐる議論を中心に検
63)CPOの 立 法 過 程 を簡 潔 に 示 す 年 表 が,WernerSchubert,EntstehungundQuelle
derCivilprozeBordnungvon1877,Erst.Halbband,1987,S.35f.に掲 載 さ れ て い
る 。
ドイツ法における宣誓要求制度の意義と機能(1) 205
討 を進 めてい く64)。
第一款 ハノ ーフ ァー草案65)
一 ハ ノー フ ァー草案408条は,次 の ような規 定であ った。一
【ハ ノー フ ァー草案408条】
「宣誓 要求 の対象 は,重 要 であ り(erheblich),かつ 十 分 に特 定 された
(bestimmt)事実 だけであ る。例外 は,同 法 が定 める」。
この条文は,「重要であ り,か つ,十 分 に特定された」事実のみが宣誓要
求の対象 となることを定めたに止まり,ZPOa.F.445条のように,「相手方
の代理人または前権利者の行為,あ るいは,認 識の対象」 という要件 を設け
ていなかった。ハノーファー草案は,factaalienaについての宣誓要求 を無
制限に認めていたことになる66)。すなわち,同 草案408条によると,証 明主
題 となりうる事実は,ど のような事実であっても,宣誓要求の対象 とな りえ
たのである67)。なお,諸 ラントの訴訟法にも,ハノーファー草案 と同様に,
64)なお,各 草案の内容を相対化す るため,諸 ラン トの訴訟法や普通法の規律 も随時
紹介する。また,許 容要件 【6】は,宣 誓の履行形式(前 述第二章第二節参照)
にも関連すると考え られるため,各 草案 を検討す るに際 して,宣 誓の履行形式の
規定について も,行 論 に必要な限 りにおいて言及する。
65)EntwurfeinerallgemeinenCivilproceBordnungfUrdiedeutschenBundes-
staaten.これは,G.J.Dahlmanns(hrsg.),NeudruckezivilprozessualerKodifika-
tionenundEntwurfedes19.Jahrhunderts,Bd.2,1971に所収。
66)これは,普 通法の影響 を受けた とされ る。普通法の宣誓要求制度 については,
Mttnks,aaO.(Anm.21),S.105ff.を参照。
67)ハノー ファー草案414条は,factaalienaにつ いての宣誓の履行形式 として,「確
信宣誓」を認めていた。ただ し,ZPOa.F.459条のように,宣 誓義務者 に対 し
て 「入念な審査お よび調査義務」を課 していなかった(前 述第二章第二節参照)。
同草案は,factaalienaについての宣誓要求を無制限に認める代わ りに,「確信宣
誓」 を広 く認めることによ り偽証を防止 しようとしたのである。 もっとも,同 草
案414条の原案である報告委員草案406条は,宣 誓義務者に対 して,「入念な審査
および調査義務」 を課 していた。
【ハ ノーファー草案414条】
「(1)宣誓義務者は,自 己の行為,あ るいは,認 識の対象が問題 となる限 り,係争
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宣誓 要求 の対象 とな る事 実 につ いて,ZPOa.F.445条の ような制 限 を課 さ
ない ものが あった68)。
ハ ノー フ ァー草案 をめ ぐる審 議過程 で は,factaalienaにつ いて の宣誓要
求を一定の範囲で制限すべ きではないかという反対意見が多 く提出された。
以下では,ハ ノーファー草案の起草過程における議論の内容 を審議録69)の
検討を通 して明 らかにする。
ニ ハ ノー フ ァー草案 の原案 で ある報告 委員草 案(EntwurfderReferen一
ten)は,宣誓要求の許容範囲について,次 のように規定 していた。
【報告委員草案398条】
「宣誓の対象は,訴訟の結果にとって決定的であ り,特定された事実のみ
であ る」。
事 実 が 存 在 す る こ と,あ る い は,存 在 しな い こ と を宣 誓 しな け れ ば な ら な い 。
(2)その 他 の 場 合 で,宣 誓 主 題 の 証 明 責 任 を 宣 誓 義 務 者 が 負 う と き に は,宣 誓 義
務 者 は,次 の よ う な 宣 誓 を履 行 す る。
(その 事 実 が 存 在 す る,あ る い は,存 在 しな い とい う こ と)に つ い て,確 信 が
あ る 。
そ の事 実 の 証 明 責 任 を(宣 誓 義 務 者 の)相 手 方 が 負 う と き に は,
(その事 実 が 存 在 す る,あ る い は …)に つ い て,確 信 が な い 」(括 弧 内 は 筆 者)。
【報 告 委 員 草 案406条】
「宣 誓 義 務 者 は ,自 己 の 行 為,あ る い は,認 識 の 対 象 が 問 題 と な る 限 り,係 争 事
実 が 存 在 す る こ と,あ る い は,存 在 し な い こ と を宣 誓 し な け れ ば な ら な い 。 そ の
他 の 場 合 に は,宣 誓 義 務 者 は,次 の こ と を 付 加 し て 宣 誓 を履 行 し な け れ ば な ら な
い 。
真 実 性 の 入 念 な 調 査 の 後 に,(係争 事 実 が 存 在 す る こ と…)に つ い て確 信 を 得 た 」
(括弧 内 は 筆 者)。
68)例 え ば,1850年ハ ノ ー フ ァ ー 訴 訟 法288条,1868年ヴ ュ ル テ ン ブ ル ク 訴 訟 法571条,
572条を 参 照 。1850年ハ ノー フ ァ ー 訴 訟 法 の 条 文 は,Dahlmanns,Neudrucke
ZivilprozessualerKodifikationenundEntwurfedes19,Jahrhunderts,Bd.1.
1971に所 収 さ れ て い る 。 ま た,1868年 ヴ ュ ル テ ン ブ ル ク 訴 訟 法 に つ い て は,W.
Schubert(hrsg.),DieCivilprozeBordnungfUrdasK6nigreichWUrttembergvon
1868,Bd.1.1997に条 文 が 所 収 さ れ,そ の 草 案 と 理 由 書 は,ders.,Bd.2.1997に
所 収 さ れ て い る。
69)ProtocollederCommissionzurBerathungeinerallgemeinenCivilprozeBord-
nungfUrdiedeutschenBundesstaaaten,1862-1866i以下,Hannover-Protokolle
と記 す 。
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【報告委員草案399条】
「宣誓は,宣誓義務者の自己の行為,お よび,宣 誓義務者が直接に認識 し
た事実についてだけでなく,そ の他の事実についても許容 される」。
多少の文言の相違 はあ るものの,報 告委員草案398条の内容 は,ハ ノー
ファー草案408条と同じであった。他方,報 告委員草案399条に対応する規定
は,ハ ノーファー草案には存在 しない。1864年1月20日に開催 された第168
回審議会(Sitzung)において,こ れらの報告委員草案が議論の対象 とされ
た70)。
三 以下では,ま ず,報 告委員草案398条をめ ぐる議論について簡単にみ
てお く。この規定の内容は,宣 誓が証拠方法であることの理論的帰結にすぎ
ず,条 文をもって規定するのには馴染 まないため,こ の規定は不必要である
と批判 された。
また,同 条は,「事実」概念の内容を明確 には規定してお らず,他 方,「特
定 した(bestimmt)」事実であるか どうかを判断することも困難であり,結
局は,裁 判所の裁量判断に委ね られることになって しまうと批判された。
さらに,事実 と法律概念 との区別の困難性が指摘 された。例えば,「売買」
や 「賃貸」などについての宣誓要求が認め られるか否かが問題となりうると
いう。 この問題については,「売買」や 「賃貸」 という法律概念は,誰 もが
完全にその意味内容 を理解できるので,宣 誓要求 を認めても問題は生 じない
という反論がなされた71)。
このような批判の他にも,た しかに報告委員草案398条のような規定は必
要ではあるが,次のような内容の規定にすべ きであるという提案がなされた。
「同法が他の規定をもって定めない限 り,宣誓の対象は,訴 訟の結果 を左
右する,あるいは,個々の争点の判断を左右するような,特定されて,かつ,
70)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2785f£
71)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2788.
208商 学 討 究 第51巻第2・3号
法的に確定されていない(ungewiss)事実のみである」72)。
内容的に報告委員草案398条と異なるのは,「個々の争点の判断を左右す
る」,および,「法的に確定されていない」という文言が加わったことである。
しか し,「法的に確定 されていない」事実に限って証拠調べが行われることは,
一般的な証明原則により当然のことであり,また,報告委員草案398条の 「訴
訟の結果に決定的な」事実は,直接的な事実だけでな く,間接的な事実 も含
むと理解で きるため,「個々の争点 ・・」 という文言は不必要であるとされ,
この反対案は,反 対8・ 賛成3で 却下された。
四 次に,報告員草案399条についてみていく。最終的には,報告員草案398
条があるので同草案399条は不必要であるという意見73)を容れて,同草案399
条は,ハ ノーファー草案には採用 されなかった(反対6・ 賛成5)。しか し,
同草案399条に対 しては,factaalienaについての宣誓要求を制限すべ きで
あるという内容の様々な反対案が提出され,審 議会において議論がなされて
いた。そこでの議論は,と りわけ,証 明責任 を負 わない当事者 と主張事実に
関する情報 との近接性 という観点に着目したものであった。以下では,報 告
委員草案399条に対する反対案をめ ぐる議論を跡付ける。
五 【反対案1】74)
「宣誓は,以 下の場合についてのみ許容される。
(1)宣誓義務者の自己の行為
(2)宣誓義務者が直接に認識 した事実
(3)宣誓義務者の被相続人,前 権利者,後 見人,補 佐人の行為,ま たは,
宣誓義務者の行為について責任を負 う者の行為
(4)宣誓義務者が,法 人の代表者 として,あ るいは,商 事会社 の管理人
(Verwalter)または業務執行者 として,自 己の業務執行に際 して,知
識を有する,あるいは,知識を獲得することができる行為および事実」。
72)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm。69),S.2789.
73)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),SS.2795,2799,2810.
74)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2795ff.
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この提案をした委員(氏 名不詳)は,factaalienaについての宣誓 を制限
することによって,「宣誓の価値(WerthdesEides)」を本質的に高めるこ
とがで きるという。た しかに,【反対案1】 のように宣誓要求の対象 を制限
すると,「証明責任を負 う当事者がその他の証拠方法を有していない」場合 に,
「権利の喪失(VerlustvonRechten)」という結果が生 じることがある。 し
かし,「宣誓が非常に濫用 されている」 という事態 も疑 う余地のない事実で
ある。 この委員は,こ のような 「権利の喪失」と 「宣誓の濫用」 という事態
を調整するため,【反対案1】 のような妥協的な提案をしたと説明する。
【反対案1】 は,factapropriaについての宣誓の履行 は宣誓義務者の誠
実性(Gewissenhaftigkeit)に基づ くものであ るのに対 して,factaaliena
についての宣誓の履行は,宣 誓義務者の主観的な見解 ・意見 ・信頼に基づ く
ものであるため,後 者の宣誓は,そ の 「価値」が小さいという考え方 に立っ
ていた。 しか し,【反対案1】 は,factaalienaについての宣誓要求を全 く
認めない とい うものではない。宣誓主題が(3)と(4)に該当する場合には,fac-
taalienaについての宣誓要求を認める。これは,証明責任 を負う当事者の 「権
利の喪失」を回避すべきであるということが考慮されたからである。
この委員は,「((3)で挙げる者の行為について,)宣誓義務者は,証 明すべ
き事実の真実性について確信(Gewissheit)を得ることがで きる立場にある」
ということが,宣 誓要求を許容する理由であると説明する。すなわち,確 信
を得 ることがで きるのであれば,宣誓の価値は軽減 しないと考えたのである。
そ して,こ の委員は,「宣誓義務者の被相続人の行為が訴訟において問題
となった場合 には,宣 誓義務者に対 して,単 に消極的に,被相続人が問題 と
なっている行為を行ったか どうかは分からないと陳述することだけでな く,
真実を明らかにするために,で きる限り,真実を調査することに努め,宣 誓
したうえで(eidlich),この調査結果 に関する情報(Auskunft)を誠実に提
供することを正当に要求で きる」という。
また,(4)は,(3)と異 な り,「(宣誓義務者の)自 己の管理領域(Bereich
ihrereigenenVerwaltung)」内に属す る者の行為について適用 される もの
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ではないが,(4)に該当する者 について,「宣誓義務者は,そ の者の業務 に関
する知識(Kenntnis)を有する,あ るいは,知 識を獲得することがで きる」
という。そして,(4)についての宣誓要求 考認めたのは,「法人の代表者や商
事会社の業務執行者は,自 己の地位(Stellung),および,法 人や会社の業
務 との関係で,問 題 となっている業務経過について確信 を得ることがで きる
立場にある」,従って,宣 誓義務者に対 して,「業務に関する知識を獲得 し,
その調査結果に関する情報 を提供するために,全 ての手段 を用いることを要
求できる」か らであると説明する。
さらに,【反対案11を 提案 した委員は,例 外的にfactaalienaについて
の宣誓 を認める理由として,以 上の事情に加えて,(3)と(4)で挙げられた者 と
宣誓義務者 との間には,「人的単一性(EinheitderPerson)」が認められる
ことを挙げる75)。このような 【反対案1】 は,最 終的に,反 対8・ 賛成3
で却下 された。
六 【反対案2】76)
「宣誓 は,以 下の場合についてのみ許容 される。
(1)宣誓義務者の自己の行為
(2)宣誓義務者 が受容 しなけれ ばな らない(anzuerkennenverbunden
ist)者の行為
すなわち,宣 誓義務者の前権利者の行為,お よび,宣 誓義務者が責任
を負 う者の行為」。
【反対案2】 を提案 した委員(氏 名不詳)は,「行為」 には 「認識」 とい
う意味も含まれているため,【反対案1】 の(2)は不必要であるとした。また,
【反対案2】 の(2)は,【反対案1】 の(3)に該当する者の総称であるとい う。
そ して,【反対案1】 の(4)は,「何について宣誓を課すか」ではな く,「誰が
75)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2803.
76)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2799£
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宣誓 をすべ きか」を問題としているため,(4)のような規定を設けるのは適切
ではない と主張 した。
この委員は,【反対案2】 の(2)に該当する者について例外的に宣誓 を認め
る 理 由 と し て,「宣 誓 義 務 者 と 当 該 第 三 者 と の 問 の 人 的 単 一 性
(Personeneinheit)」と 「第三者に関する知識 を獲得で きるため,真 実を宣
誓で きる立場 にあることが推定される」 ということを挙げた77)。この 【反
対案2】 も,反 対10・賛成1で 却下された。
七 【反対案3】78)
「証拠方法 としての宣誓は,宣誓義務者の自己の行為だけでなく,そ の他
の事実についても,そ の事実について知識 を得ることができる場合 には,認
められる」。
【反対案31を 提案 した委員は,【反対案1】 と 【反対案2】 は 「権利の
も
喪失」 と 「宣誓の濫用防止」を考慮するが,両 反対案のような制限を設ける
と,権利保護が実現されない場合が多 くなると考えた。
この委員は,「証明義務 を負わない当事者が,請 求を根拠付ける事実や請
求を否定する事実を知っている,あ るいは,知 ることができるのに対 して,
証明義務を負 う当事者が(宣 誓以外の)そ の他の証拠方法を有 していない場
合には,証 明義務を負 う当事者の権利は保護されない」 というような,当事
者間の利益状況を問題 とする。そして,【反対案3】 を提案 した委員は,【反
対案1】 と 【反対案2】 のように,特 定の第三者の行為に限って例外的に宣
誓を認める考 え方を,次 のように批判 した。
「いずれの当事者も,訴訟行為を規律 している信義則(bonafides)に従っ
て,真 実を述べ る義務を負っている。それゆえ,当事者に対 して,真 実を探
査 して,そ の探査の結果を宣誓 したうえで報告できるように,全 力を尽 くす
77)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2806.
78)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2800ff.
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こと(FleiB)を要求することがで きる。(【反対案1】 や 【反対案2】 の要
件に該当する)者が,その他の者 と比べて,より詳細で特定 した情報(Kunde)
を獲得 しうるという考え方は適切ではない。むしろ,い ずれの当事者が情報
を獲得できる立場にあるのかという偶然の(zuf瓠lig)関係が重要 なのであ
る」79)。そ して,「宣誓義務者が真実宣誓できる場合に限って宣誓 を認める
ことは,次 のような場合に,証 明義務 を負う当事者か ら,宣誓を課す可能性
を奪 うことになる。すなわち,相 手方が,実 際は事情が証明義務を負 う当事
者の主張する通 りであったことを知っている,あ るいは,詳 しく調べること
により,それを知ることができる場合である」 と説 く。
このことから,【反対案3】 は,宣 誓義務者 と第三者 との問の実体法的な
関係の存在ではなく,宣誓義務者の情報への実際上のアクセス可能性に着目
していたといえる。
また,【反対案3】 の提案者は,「宣誓の濫用防止」について,「宣誓義務
者が何を宣誓すべ きかということをはっきりと知ることができるように宣誓
命題が作成 され,宣 誓が事案の解明(AufklarungderSache)と実体 的真
実の解明に寄与する場合 には,宣 誓の濫用 を問題 とすることはできない」 と
批判した。宣誓要求の対象を制限することによって,宣 誓の濫用防止を図る
79)ハノーファー草案には,真 実義務 を定めた明文の規定があった。
【ハノーファー草案129条1項】
「事実は,真実 に適うように,完全かつ特定 して主張 されなければならない」。
報告委員草案では14条1項に規定 されてお り,こ れについては,1862年10月8
日の第9回 審議i会において議論が なされた(Hannover-Protokolle,aaO.(Anm
69),S.82ff.)。
その際,あ る報告委員(氏 名不詳)か ら,当 事者の真実義務 とは,「明確かつ
確実な知識(Wissen)に反 して,事 実 を主張,あ るいは,否 認 してはな らない
ということに限らず,い ずれの当事者も,権 利要求にとって重要である事実を解
明するように努めなければならない」 とい うことも含 むとい う見解が示 された
(Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.83)。
真実義務を定めた条文は北 ドイツ草案にも存在 したが,第 一草案の段階では採
用 されなかった。真実義務の条文が第一草案に規定 されなかった理由については,
「弁護士の圧力が強かったのではないか」 とい う指摘(WolfgangHackenberg,
DieErklarungmitNichtwissen(§1381V),Diss.1995,S.27)もあるが,必 ず し
も明らかではない。
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べ きではない というのである。なお,こ のような 【反対案31は,最 終的に
取 り下げ られた。
八 その他の委員(氏 名不詳)は,【反対案1】 や 【反対案2】 のように,
宣誓要求を一定の範囲で制限するという考え方には賛成するが,こ れらの反
対案に従 うと,次に挙げる 【事例】において,重 大な問題が生 じると指摘 し
た80)。
【事例】 火災により,書籍販売会社の大半の雑誌が焼失 した。 この書籍
販売会社は,出 版社か ら送付 された書籍の返却義務,あ るいは,書 籍の代金
支払義務 を負っていた。原告である出版社は,書 籍販売会社(被 告)に 対 し
て,書 籍の代金の支払を求める訴えを提起 した。原告は,書 籍が火災の際に
焼失 したという被告の主張を否認 した(こ の 【事例】では,火 災による書籍
の焼失は,代 金支払請求に対する被告の抗弁事由になると考えられていたよ
うである)。被告は,書籍の焼失を証明す る証拠方法を有 していない。
このような 【事例】の場合 に,【反対案1】 と 【反対案2】 によると,原
告に対 して宣誓要求することができない。なぜ なら,書籍の焼失は,原 告に
とって,全 くのfactaalienaであるからである。しか し,【事例】について,
被告の宣誓要求に対 して原告が反対要求をする場合には,被 告は真実宣誓を
することがで きる立場にあるため,宣 誓要求を認めないことには問題がある
という。
このような 【事例】を挙げて反対案の問題点を指摘する委員は,反対要求
の可能性 をも考慮に入れて,証 明責任 を負う当事者の権利保護を図ろうとし
たのである。
また,【反対案1】 や 【反対案2】 のような中間的な規律 は認め られない
と批判する委員(氏 名不詳)も いた。例外 として挙げられた第三者 とそれ以
外 の者 との問には,「訴訟上の相違(processualischeVerschiebenheit)」は
80)Hannover-Protokolle,aaO.(Anm.69),S.2805ff.
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存在 しないことをその理由とする81)。
九 ここで,い ままでみてきたハノーファー草案の起草過程における議論
の内容をまとめておく。
報告委員草案 について反対案 を提出 したいずれの委員も,「宣誓の濫用防
止」ということを意識 しつつ,宣誓要求の許容範囲を確定するにあたって,「証
明責任 を負 う当事者の証明窮状 の回復」82)と「証明責任 を負わない当事者
の情報収集能力」 という事情を考慮要素 として,当 事者間の利益状況を調整
しようとしていた。このことから,ハ ノーファー草案の起草者 は,証 明責任
を負 う当事者が,宣 誓以外の証拠方法を有していない場合に,証 明責任 を負
わない当事者が,自 己の有する情報,あ るいは,収 集 しうる情報を実体権の
存否 を証明するために使用 しないでいることを認めない という考え方に立っ
ていたことを窺い知ることができる。
そして,証 明責任を負わない当事者の情報収集能力の有無の判断について
は,第 三者 との問の実体法的な関係を重視する考 え方(【反対案1】,【反対
案2】)と情報への実際上のアクセス可能性 を重視する考え方(【反対案3】)
とが対立していた。また,反 対要求の可能性 をも考慮すべ きであるという意
見 もあった。いずれにせ よ,こ れらは,証 明責任を負わない当事者の 「情報
への近接性」 という観点に着 目する。ハ ノーファー草案の起草者は,「主張
事実に関する情報を有 している当事者が宣誓すべきである」 と考えていたと
いえるであろう。
このように,ハ ノーファー草案の起草段階において,既 に,証 明責任の所
在にとらわれない,「情報への近接性」 を考慮 した,事 案解明のための行為
義務の分配に関する議論がなされていたこと自体が,注 目すべ き事実である
ように思われる。
81)Hannover-Protokolle,aaO.(Amm.69),S.2807。た だ し,「 私 法 上 の 相 違(civilre-
chtlicheVerschiebenheit)」は存 在 す る と い う。
82)「(証 明 責 任 を 負 う 当 事 者 の)権 利 の 喪 失 と い う事 態 の 回避 」 や 「(証明 責 任 を負
う当 事 者 の)実 体 権 の 保 護 」 な ど と も表 現 さ れ て い た 。
